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た｡ 国交回復後についても ｢①帰国援護として孤児が帰国した場合の航空運賃等の支給をし､ ②保











がら､ 更に義務違反の存否についても ｢現地定着方針｣ ｢国交回復前の中国との関係等｣ ｢特別措置
法｣ ｢国交回復後の被告の対応等｣ の原告主張を検討している｡

























たって､ ｢他国への移民やこれによる支配あるいは戦争における作戦｣ という ｢高度に政治的な判
断に基づく行為であり､ 司法判断が及ばない｣ とした｡ ｢先行行為に基づく作為義務により責任を
問う場合には､ 当該先行行為は司法判断が可能な行為であることが必要である｣ とし､ そうでなけ
れば ｢結局､ 当該先行行為に司法判断を及ぼすことになるからである｡｣ というのである｡
東京地裁の加藤判決は､ 原告の主張する先行行為につき､ 直接的な原因 (ソ連軍､ 土匪､ 現地住
民の行為など) を指摘して､ 法的因果関係を否定した上で､ 植民地政策､ 戦争政策は司法判断の対
象外であることを付け加えた｡
笠井判決は､ この加藤判決が ｢植民地政策､ 戦争政策は司法判断の対象外である｣ とした部分を
前面に押し出して､ 先行行為性を否定する根拠とした｡





























８ 東京高裁の ｢宗宮判決｣ ―残留婦人らによる先行訴訟
(１) 概要
東京地裁の野山判決の控訴審である｡


























判決は､ 自立支援義務の根拠である ｢先行行為に基づく条理｣ について､ 次のように検討を進め
ている｡
｢帰国した中国残留邦人の多くは､ 敗戦後中国に残留を余儀なくされ､ 帰国までに長期間が経過































ないことは明らかである｡｣ したがって､ 同時点以降､ 被告が責務を懈怠した場合において､ ｢原告
らの強いられた犠牲 (損害) を､ 非常事態下で全国民が多かれ少なかれ等しく受任しなければなら





る｡ 逆に､ 戦争犠牲 (損害) ではない上記相当期間経過後の中国残留については､ 戦前の政府によ
る国策移民等の行為を先行行為ととらえることができる筈である｡








ることは可能である｡ 宗宮判決は､ 結局､ 戦争損害論を先行行為性否定の根拠に使ったといわざる
を得ない｡
自立支援義務については､ 宗宮判決が先行行為に基づく条理を根拠として法的義務を認めなかっ










肢はなく｣､ ｢政策の立案実行が著しく合理性を欠くなど､ 政治的責務の著しい懈怠があり､ その結
果､ 中国残留邦人に甚大な損害が生じ､ 他に救済手段がないような場合には､ 国賠法上違法と評価
を受けると解する余地｣ を認める｡





｢中国帰国者支援に関する検討会報告書｣ (平成年月) は､ 当面支援から継続支援へ､ 高齢
者や二､ 三世の増加に応じた支援､ 中国残留邦人問題を風化させず､ 問題背景など正しい理解に基











｢先行行論｣ 論の判断枠組の採否､ 自立支援義務の先行行為としての ｢早期帰国実現義務違反｣
(｢危険責任｣ との関係)､ ｢結果回避可能性｣ についての判断､ 行政裁量の幅の問題の４点に限定し
て総括的な検討を試みたい｡
＊ 判決に付した番号は､ 本稿で取り上げたの判決の順番である｡
(１) 先行行為による条理上の作為義務という ｢判断の枠組み｣ は採用されたか｡
早期帰国実現義務について､ この ｢先行行為｣ 論がどう取り扱われたかをみて行こう｡
ア ｢先行行為｣ という表現を使用している裁判例
① 大阪地裁 (大鷹) 判決
先行行為→責務｡ ＋予見可能性・回避可能性→条理上の作為義務
② 東京地裁 (野山) 判決
先行行為→政治的責務｡ ＋看過できない甚だしい懈怠→違法
⑤ 徳島地裁 (阿部) 判決
先行行為＋予見可能性→政治的責務｡ ＋回避可能性→条理上の作為義務
⑦ 広島地裁 (坂本) 判決
先行行為→政治的責務｡
＋危険の程度､ 予見可能性・回避可能性､ 補充性・期待可能性→作為義務
⑧ 高知地裁 (新谷) 判決
先行行為→法的義務としての召還義務 (→国籍調査義務)､ 所在調査義務｡
イ ｢先行行為｣ という表現を使用せず､ ｢条理｣ による法的義務あるいは政治的責任・政治的
責務を認めた裁判例
③ 神戸地裁 (橋詰) 判決
｢国策として行われた移民等｣ →条理による高度の政治的責任
予見可能性・回避可能性＋相当因果関係→法的義務｡
⑥ 名古屋地裁 (渡辺) 判決
｢満州移民政策等｣ →条理による法的義務
⑩ 東京高裁 (宗宮) 判決
｢戦前の政府の国策移民｣ →条理による政治的責務｡
＋著しい懈怠の結果､ 甚大な損害が生じ､ 他に救済手段がない｡ →違法｡
＊ 仮定的に､ 法的義務を認めた場合に論及｡
ウ 原告主張事実の先行行為性を否定した裁判例
④ 東京地裁 (加藤) 判決
法的な因果関係の存在を否定｡
＋司法審査の対象外､ 国賠法附則６項の趣旨に沿わない｡






＊ 自立支援義務については､ 戦後の引揚政策の先行行為性を認め､ 予見可能性・回避可
能性が存在するとして､ 作為義務を認めている｡
原告弁護団の ｢先行行為｣ 論は､ 他の戦争被害者とは異なる救済の法的枠組として構想された｡
作為起因性の不作為事案についてその事案の特性に応じた作為義務の成立要件として ｢先行行為｣
の存在を明示的に強調したのである｡
｢先行行為｣ 論を正面から採用した裁判例は､ ①大阪地裁 (大鷹) 判決､ ⑤徳島地裁 (阿部) 判
決､ ⑦広島地裁 (坂本) 判決､ ⑧高知地裁 (新谷) 判決である｡ ①⑤⑦の判決は､ 先行行為から責
務あるいは政治的責務という中間項を介在させ､ 法的義務を導いている｡
｢先行行為｣ という表現を使用していても､ ②東京地裁 (野山) 判決のように､ 政治的責務にと
どまる場合は､ ｢先行行為｣ を採用したとは言い難い｡ 逆に､ 先行行為という表現を使用せず､ ｢条
理による法的義務｣ を認めた事案 (③神戸地裁 (橋詰) 判決､ ⑥名古屋地裁 (渡辺) 判決) は､ 事
実上 ｢先行行為｣ 論を採用したと言い得るであろう｡
なぜなら､ 先行行為に基づく作為義務の法的根拠は条理であり､ 先行行為に基づく作為義務が認







① 大阪地裁 (大鷹) 判決
｢先行行為｣ の内､ 早期帰国実現義務が認められない｡ →戦争損害・戦争犠牲
⑦ 広島地裁 (坂本) 判決
早期帰国実現義務違反がなく､ 不法行為責任を負わない以上→戦争損害・戦争犠牲
⑩ 東京高裁 (宗宮) 判決
帰国までに長期間を要したこととの間に密接な関連があるが､ 帰国までに長期間を要した
ことにつき早期帰国実現義務違反が認められない｡
イ 早期帰国実現義務違反とは異なる ｢表現｣ で先行行為あるいは条理上の義務の根拠を認めた
もの
② 東京地裁 (野山) 判決
戦後も中国に取り残された結果､ 日本国内における労働能力を喪失した｡
→政治的責務






⑥ 名古屋地裁 (渡辺) 判決
被告の国策と早期帰国の不実現……に起因して生じた以上→法的義務




④ 東京地裁 (加藤) 判決
戦後の外交政策は高度の政治的判断：司法審査の対象外｡ 法的因果関係を認めることは相
当でない｡




⑧ 高知地裁 (新谷) 判決
召還義務違反､ 国籍調査義務違反の結果から原状への回復を求める方途｡ 原状回復の遅滞
自体が新たな作為義務違反を構成せず｡
自立支援義務特有の ｢先行行為｣ を ｢早期帰国実現義務違反｣ としたことは､ ｢早期帰国実現義
務違反｣ の否定を自立支援義務の否定に直結させることとなり (アの項の裁判例)､ 戦争損害・戦
争犠牲とする判示まで生んだ｡
早期帰国実現義務の先行行為についても､ 提訴段階では ｢違法な先行行為｣ ということが前面に
出ていた｡ 先行行為の性格についての検討が不十分であったと考えられる｡
西埜教授は､ 中国残留孤児訴訟を ｢公法上の危険責任｣ の観点から把握すべきだとして､ その要
件として (｢侵害行為の欠如｣ と) ｢特別の危険状態の形成｣ をあげ､ ｢戦前・戦中の国策の当否は別
にしても､ 結果として危険な状態が形成されたことは明らか｣ だとし､ 原告側の訴状等における
｢先行行為｣ というのは､ この意味での特別の危険状態の形成を指しているものと理解できるとされ
る｡ (西埜章 ｢中国残留孤児訴訟における国の不作為責任｣ 法律論叢第巻第４･５号､ 頁以下)
｢危険責任の法理｣ からすれば､ ｢特別の危険状態の形成｣ ＝先行行為の違法性を要件としない
ことは当然である｡
早期帰国実現義務違反とは異なる ｢表現｣ で先行行為あるいは条理上の義務の根拠を認めた裁判
例 (イの項) に共通するものは､ 名古屋地裁 (渡辺) 判決の ｢早期帰国の不実現｣ という表現にま
とめることができる｡ ②東京地裁 (野山) 判決は ｢帰国不実現｣ の結果たる長期残留をとりあげ③


















⑤ 徳島地裁 (阿部) 判決
Ａ：(Ｂのみ言及→結果回避可能性の不存在)
Ｂ：結果回避可能性の存在
















査､ 公開調査､ 訪日調査等の身元調査をしてきたこと等｣ を指摘｡
イ 政治的責任ないし責務の懈怠が義務違反となるかを判断したもの
② 東京地裁 (野山) 判決



















⑧ 高知地裁 (新谷) 判決
結果回避可能性に言及せず､ 召還義務､ 国籍調査義務､ 所在調査義務を認める｡
多くの裁判例は､ 法的義務あるいは政治的責務の成立要件として ｢結果回避可能性｣ を位


























⑤ 徳島地裁 (阿部) 判決
早期帰国実現義務：事後的・結果的にみて不適切・不十分であっても､ 直ちに違反と評価
できない｡ 不合理・不当遅延と評価し得る場合国賠法上違法｡










② 東京地裁 (野山) 判決
基本的には行政府の裁量判断に委ねられた事項→看過することのできないほど甚しい懈怠
→国賠法上違法
⑤ 徳島地裁 (阿部) 判決
自立支援義務：著しく合理性を欠き､ 困難な状況が看過し得ないほど長期間放置されてい
る場合→条理上の法的義務に違反→国賠法上違法
⑥ 広島地裁 (坂本) 判決
早期帰国実現義務：手段の選択につき､ 具体的な事情の下での技術面､ 財政面､ 外交面等
の制約も考慮に入れた政策的判断も必要｡ 相応の裁量が認められる｡ →裁量を著しく逸脱し
た不合理な調査を実施したとは認められず｡
⑩ 東京高裁 (宗宮) 判決






行政裁量の幅が狭いことを認めた唯一の例は､ ③神戸地裁 (橋詰) 判決であり､ しかも､ 自立支






早期帰国実現義務､ 自立支援義務という二つの法的義務を認めた⑥名古屋地裁 (渡辺) 判決は､
行政裁量の根拠となる事情を明確に指摘している｡ 義務の内容について､ 前者では抽象性・相対性
といい､ 後者では高度の抽象性・相対性といって､ その違いを義務履行の到達点の違い (｢帰国の
実現｣ と ｢社会的自立｣) で説明しているのが注目される｡ しかし､ 結論としては ｢著しく不合理




政治的責務として早期帰国実現義務､ 自立支援義務を認めた⑩東京高裁 (宗宮) 判決も行政裁量







残留婦人らによる先行訴訟については､ 東京高裁 (宗宮) 判決に対し上告の申立が行われた｡ こ
の結果､ 本稿で検討した判決にかかる訴訟では､ この事案が唯一最高裁の判断を受けることになる｡
原告側が国の作為義務を根拠付けるものとして掲げた ｢先行行為｣ 論は､ 訴訟における中心的な
争点となり､ 多くの裁判例で ｢法的な枠組｣ としては採用された｡ 自立支援義務については ｢早期
帰国の不実現｣ などを義務・責務の根拠とする正しい志向も見られた｡ しかし､ 請求認容という結
論を得たのは､ 神戸地裁 (橋詰) 判決のみであった｡
請求認容への道には､ ｢先行行為による条理上の作為義務｣ の要件としての ｢結果回避可能性｣
と行政裁量の幅の問題の二つが大きな壁となって立ち塞がったのである｡





訟における作為義務 (結果回避義務) について｣ 法律時報巻１号頁､ 特に註を参照)｡ 契約
法へ視点を広げると､ ｢禁反言の法理｣ は､ 権利の行使などが､ 先行行為と矛盾する故に､ または
先行行為により惹起させた信頼に反する故に､ その権利行使を認めることが信義則に反するとされ








もそも著しく不合理であり､ 国賠法上違法だというのである｡ しかし､ 一般的には規制権限の不行
使の事例が問題となるが､ 中国残留孤児を帰国させる措置は給付行政であり､ 規制権限の行使では
ない｡ また､ 危険を発生させた加害企業に対する規制権限の行使ではなく､ 自ら発生させた危険に
対する救護の措置だから､ 異なる類型として捉えることが適切であろう｡
国の対中国政策という政治的選択の結果､ 原告らは早期帰国を実現できず､ その人格的な利益を
侵害し続けられ､ ｢特別な犠牲｣ を課せられたという問題の本質に着目すれば､ 予防接種禍の裁判
例にならって､ 憲法条３項に基づき国に対し正当な補償を請求する道も考えられる｡ しかし､ こ
の法的構成は未だ十分熟したものではない｡ 国家賠償における､ この国家補償との谷間を埋めるた
めには､ 早期帰国実現義務における ｢結果回避可能性｣ や自立支援義務における行政裁量の幅を検
討するに当たって ｢特別な犠牲｣ という事情を十分考慮することが必要であり､ このことが強調さ
れるべきであったと考える｡
＊ この論文の正編は神戸地裁判決後に書き始められた｡ 続編の前号の部分は本年１月に､ 総
括的な検討を行なわないまま執筆し､ 一旦中断した｡ 本号の部分は５月の連休に執筆した｡
叙述に統一性がなく､ バランスを欠いたものとなったことをお許し頂きたい｡
(完)
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